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（一）序　説
　最近、再び、刑法に於て、自由意思といふことが、間題とせ
られることとなつた。即ち『新凋逸刑法に封する國民肚會主義
的綱領』の第二一項に從へば、『責任能力は意思自由の原則に基
いて形成せられなければならない。意思を阻却するところの責
任無能力に封しては刑を科すことを得ない。しかし、限定責任
能力は軍に刑を減輕せしめ得るに過ぎない』（註一）となし、その
理由として、『國民肚會主義刑法は、意思自由の原則から出登し、
純粋な特別豫防刑を否定するが故に、限定責任能力に付いては、
第五一條第二項に依つて探用せられてゐる「任意的刑の減輕」
（fakultative　Strafmilderu119）といふことが固持せらるべきであ
る。輩純な性格論的退化の存する精紳病者は、「汝爲すべきであ
るが故に汝爲し能ふ」なる原則に基き、庭罰の減輕を請求する
権利を有しないことを注意すべきである。之に反して、限定責
任能力といふことが實際に意思の疾病に某くときは、行爲者の
疾病歌態が一時的なると永績的なるとを問はず、常に、刑の減
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輕を任意的ならしむべきである。他面、限定責任能力者たる犯
罪人に封して國民共同膿を保全するために、一定の方策を講ず
る必要がある、即ち、裁到官に向つて、現行法に於てようも、
更に明自に、保安庭分叉は治療塵分の必要性が指示せられなけ
ればならない』（註二）とし、また、『將來の濁逸刑法（総則）』に於
ても、「意思の自由を承認するといふ建前　　それは、ナチスに
とつて自明的な事柄である、一から、私は、嚢に、「汝は當然
それを爲すべきものであるが故に汝はそれを爲し能ふ」といふ
標語を鷹用したのであつプ～。この標語は、意思の自由を承認す
る意味に於て共の意義を有するのであつて、その程度に於ては、
私の報告の議論と關聯して、この標語に礎更を加ふべき理由は、
全然、無い。然し乍ら、この標語は、刑法上に於て、限定蹄責
能力を承認する問題に封する態度としても、之を慮用すること
が出來る・…』（註ゑ）としてゐるのである。
　1又、ヘノンムート・マイヤーは、その著『民族主義刑法學』第二
六節『責任能力即ち自由意思』（Dio　Zureeh皿mgsf翫higkeit　als
Wille・！誼eiheit）（註四）なる題下に、自由意、思といふことを強調
し、『若し犯罪を以て有責な悪意であるとするならば、我々は、
先づ、「人は、彼に向つて、彼が民族的道義秩序に違背する、と
言ひ得るか否か」てう疑問を提出せねばならない。然し乍ら、こ
の事は、彼が道義上有責な意思を有せし揚合に限つて、可能で
あるのである。道義上有責な意思は、元來、「自由なもの」とせ
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られてゐるのであつて、民族的用語例から離れることは全然理
由のないことである』と説いてゐるのである、叉、彼が振つて立
つところのゼンダーは、『刑罰は、所爲（Tat）に因つて侵された
正義の反動であつて、さやうな歌態にある行爲者を標的とする
ところの庭分（eil！e　M舗sn乱hlne）ではないのである。この黒占に
於て、今日しばしば主張せられてゐる要求、「罰すべきは斯爲に
非ずして行爲者な列は、全く意味のないことである。行爲者
は、彼が悪しき素因であつて肚會に封し危瞼なるが故に、罰せ
られるのではない、彼は、彼が具膿的な犯罪行爲（Stra蝕t）を
行つたが故に、庭罰せられるのである。このことは、意思責任・
蹄責等々の概念についても同様iである。蹄責（Zurechnu・19）と
は、特定の析爲を、その條件たる行爲者の自由意思へ、即ち、
その根源へ、還元することである・…』（謎五）と論じてゐるので
ある。
　我國に於ても、小野博士は、「責任能力を以て道義的責任を蹄
するの條件たる人格的能力なウと解する。而して其は刑法上に
於ては刑法の維持せんとする文化規範を理解し、之に依つて行
動を制するの能力であウ、即ち、是非を辮別し、其の　別に從
つて行動するの能力であることを前提とする。更に、換言すれ
ば文化規範に依る意思決定及び行爲の能力であウ、其の意味に
於て自由なる意思及び行爲の能力である。亦之を「意思の自由」
と解することを得るであらう』（註六）とせられ、『さうしてコーラ
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一やザウエノレと共に自由意思が刑法に於ける重大間題であるこ
とを信ずるものである』（註七）と述べられてゐるのである。島田
博士は、『自由意思によつて行爲したときに、行爲者は非難され
る理由がある。即ち、その行爲について責任がある。自由意思
によつて行爲し得ることを責任能力といふ。從つて責任能力
は、凡ての國家成員の行爲の根抵に横プ～はる普遍的事實である・
しかし、特定人が、この責任能力を有しないことが謹明せられ
たときには、吾々は、その人の行爲を非難することも賞讃する
こともできない。彼は、もはや普通人として取扱はれ得ない』
〈註八）とせられ、更に、久禮田博士は、「意思の自由は洵に責任
の構成部分であるから、意思自由の間題は正しく刑法上の根本
問題であらねばなら粗。特に私の「新客観主義」にあつては、主
槻に於ける個人的意欲が客槻に於ける肚會的意欲に進展しなけ
、ればならないから、そのための根本原理として意思は自由であ
らねばなら戯。意思の自由は唯に犯罪の成否に關係するのみな
らず、刑罰の量定及執行を通じて刑事政策的意味を多分に有す
る』（註九）とせられてをウ、草野到事は、『規範的責任論は、責任
を解して、行爲者が其の爲しぬる違法行爲に付て規範的に非難
せられ得ることと爲すのである。其の規範的に非難と云ふこと
の裡には、辮別力を備へた意、思の自由と云ふことが豫定せられ
て居る。故に此の意味に於て、普通の犯人に刑罰を科すること
、と、幼年者乃至精神病者に保安庭分を講ずることとは、之を同
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一覗することは出來ない。（中略）、肚會的責任論者は意思の自由
を否認して得々たるの観があるが、意思の自由を否認しては、責
イ壬とい1訳ことは意味をなさないこととならう』（註一〇）とせら建L
てゐる。更に、又、安卒教授は、『（犯罪）行爲者は一方に於い
て外部條件に多大に支配さるるものであるが、術ほ具膿的行爲
に際しては基礎的に自己固有の人格を有し、そこに或る程度の
動機決定性の自由を有つ。人の意、思は原則として人格に支配
せられ、その人格は登生學的に見れば充足原理の適用を受け、外
部條件に支配され登達したものであるが、それが一定の登達段
階に在る具騰的なる人格に在つては、反封に外部條件を或る程
度に支配する力、謂ゆる動機決定の自由を有するとなすことに
よつて、それは現代刑法責任の、よ蚕て以て立つ基礎である「責
任刑」といふことに封し、これまたその合理的根篠を典へるも
のである。それは犯罪なるものは、行爲者に於て、多大に外部
諸條件に支配されつつも、術ほその自由選樺範園内に於て、み
づから選澤した行動方向の所産であ鉱その限うに於て犯罪は、
行爲者の自己人格に基いて生起せしめたもの、自己の人格の敏
陥によら生産せられたものとな飢そこに鵯また責任の前提たる
べき謂ゆる意思の自由を右の意義に於て承認することともなる
のであつて從來、自然科學的犯罪學の立場よりしては容易に承
認されなかつた責任刑の理論に根擦を與へ、現在精神的に行詰
れる道義方面よめの刑事政策に封し、希望に満ちた新分野を理
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論的に提供することとなるのである』駐一一）とせられるのであ
る○
　果して、刑法上意思の自由といふことは是認せらるべきもの
であらうか、一以下、私は、温古知新の意味に於て、前世紀
の刑法學に於けるヘーゲノレ學涙、即ち、ヤノレケ、アベック、ノレー
デン、ケストリン、ベノンネノレ及びヘノレシュネノレ（註一二）の諸家の自
由意思論に就て若干の考察を試みやうと、思ふのである（註一夏）。
（註一）　Nationalsozialistische　Leitsatze至fir　eill　neues　deutsches　Strafrecht，
　1・Tei172・Aufl・71935，S・15・新濁逸刑法に劃する國民祉會主義的綱領（第一
　部）、司法資料（昭和＋一年）第二一八號第一三頁。
（註二）』Leitsatze・，乱・a・0，S・34．上鵜、國民祉會主義的綱領、第三六・七頁。
　更に、理由書は、語をついで、『斯様な理由に囚り、次の如く、提案を爲すべき
　である。即ち、行爲者が、自己の行爲の可責性（Verwerniehkeit）を理解する
　能力なき場合は、之を罰しない。　しかし、保安叉は治療の特別塵分が適用せ
　　らるべきである。　行爲者が、自己の行爲の道義的可責性を知ることの能力を
　獣く場合には、刑は減輕せられ得るが、刑の外、保安庭分又は治療塵分が言渡
　　さるべきである。但し、責任能力の減退が、一時的妖態に基くものであつて、
　再襲の虞なきか、或は、他の理由に因り該行爲者に依る杜會的危険の存せざる
　揚合は、此の限りでない』とする。
（註；i三）　Das　koln111ende　deutsche　StrafrechtヲAllgellleiller　Teil，2．AuH．，
　1935，S・4垂・將來の濁蓮刑法（総則）、司法資料（昭和十二年）第二三四號、
　第六三頁。
（註四）Hellmuth　M乱yer，Das　Strafrecht　des　Delltschen　Volkes，1936，S・
　267fL　小野溝一郎、ヘルムツト・マイエルの民族主義刑法學、法學協會難誌、
　　（昭和十一年）第五四巻第九號第一四九頁以下滲照。
（註コ匡）　Bin（ler，J，，（肝rundlegung　zur　Rechtsphilosophie，1935，S，55置、insb．
　69ff．
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（註六）小野清一郎、刑法講義（昭和七年）第一三二頁、
（註七）小野清一郎、久禮田盆喜著、新容擬主義の刑法理論、法學協會穀誌（昭利
　　九隼）第五二巻第九號第一〇〇頁。術ほ、小野清一郎、刑事學新刊二書、法
　　律時報（昭和十四年）第一一巻第一一號第四六頁っ
（註八）　島田武夫、刑法概論（総論）（昭和十二年）第八・九頁以下・
（註九）　久禮田盆喜、i新客観主義の刑法理論（昭利九年）第三一・二頁。侮ぼ、同氏
　　は、『犯罪の實盤としての客観的責任』（法學志林、昭利十四年、第四一巻第一
　　號）に於て、『可罰劃象が、反就會倫理的乃至反全盟倫理的意思へと攣趣する
　　につれて、所謂意思の自由は輩に正・不正の自由選揮といふ消極的なもの、個
　　人的なものから、1Eの實現といふ積極的なもの、全豊的なものへと進展し、責
　　任の本質も亦、意思の肚會倫理性又は全盤道義性といふ積極性を具有するに至
　　つた』と説いてゐる（同誌第一二頁）。
（註一〇）　草野豹一郎、刑法総則講義（昭和＋二年）第一三〇頁以下。
（註一一）　安季政吉、刑事政策に於ける行爲者人格、牧野教授還暦説賀刑事諭集
　　（昭和＋三年）第六四八頁以下。樹ぼ、同氏、刑法改正の基本問題（昭不II十一
　年）第七九頁参照。
（註一二）　ここに列撃したJ紺℃ke，Abeg9，』Lllde11，K6stlin・Bemer711とilschner
　　を、へ一ゲル學派としたのは、Mezger，8trafreeht，1933ヲS・25£弓Ilippelフ
　　Deutsches　Strafrecht，Bα．1，，1925ラS。309f，に嫁る○但，し、SulzヲHegels
　　philosophische　I3egrしtndung　des　Strafrechts　und　derell　Ausbεしu　ill　der
　　I）eutschell　Stra£rechtswi鮒engchaftヲ191（）は、A．begg，K6stlin71臨lschnerヲ
　　Bemer，Bar　を以てヘーゲル學派なりとし、Bockelmalm，Ilegels　Not－
　　9t＆ndslehre，1935，S。56は、　Abeg9，K6stlhl，Iialschner7Berller　を以
　　て爾りとナる。樹ほ、へ一ゲル自身の理論に關する研究は、之を他日に留保
　　する。
（註一三）　刑法學以外に於て、最近、自由意，思論を取扱ふものとしては、大森義太
　　郎、『マルキシスムと自由意思の問題』、改造（昭和八年）八月號所載、後ち牧め
　　て、同氏著、まてりあ9すむす・みりたんす（昭和九年）にありo之に封する批
　　評としては、栗生武夫、『大森氏の自由意，愚論』、一法學者の嘆息（昭和十一年）
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所載。
　石原純、夢と自由意思（昭和＋二年五月＋日帝國大學新聞所載）、後ち牧め
て、同氏著、科學と社會文化（昭和十二年）にあり。：Plallck，Vom　Wesen　der
Willensfreiheit，193612。Au且・，1937・菊盛英夫言睾、プランク・自由意思の
本質（昭和十三年）、風見謙次郎抄課、意思自由の本質に就いて、思想（昭和十
三年）第三號第三四三頁以下。鶴田眞次郎、意思自由の本質に就いて、哲學雑誌
（昭和十一年）第五一巻第一二〇一頁以下。
（』二）　ヤルケ、アベック、ルーデンの説
　（1）　ヤノレケ（Jareke）の説
　ヤノレケ（1801－1852）は、ベノンリン大學教授となウ、同地の司
法省にも出仕したのであつたが、メツゲノレに從へば、彼に於て
へ一ゲノレの最初の影響が認められるのであつて、自由意思に關
する彼の見解は、その主著Halldbuch　des　gemeinell（1eutsehell
Stra丘echtsン1827　虹に　Die　Lehre　voll　der　Aufhebul！g　der
Zurechllullg　durclulllfreie　Gem丘tszust翫nde，1829中に之を求
むることが出來るのである。彼に從へば、犯罪なるものは、之
を犯す『人』といふものを豫定せずしては、とうてい考へ得ら
れなv・ことであつて、この『人』の特徴をなすものは意思（Wille）
であウ、この意思に依つて、はじめて人は行爲者として間題と
なるのである、さうして、この人の精紳的側面に感畳世界の有
害なる出來事が關連せしめられる揚合に限つて、それは、可罰
的であり、さうして、それは、輩なる自然の事實から匠別せら
（二）　ヤルケ、アベック、ルーデンの説 9
れるのである。從つて、この人の意思は、　若くは、彼が道義
的に自由であるといふことは、一責任といふことの必要的條
件であり、凡ゆる刑罰の基礎をなすところのものである（註一）。
　いま、一般的に、『人』といふものについて、責任が論議せら
れる揚合には、先づ、何故に彼について責任乃至刑罰が問題と
なるか？といメ、問が答へられ、然る後ち、何時この常態（dieseで
gew6hnliehe　ZUst＆・1d）が止揚せられ、さうして、責任なしといメ、
ことになるか？といふ問が答へられるのである。我々が、斯様
な常態といふ立場から事を論ずる所以のものは、狂人の如きは、
實に、通常の生活中に於ては、通常人に封し、原則に封する例外
の如き状態にあるからである。而して、狂人の如きものに非ざ
る一般人の責任能力の基礎に關する問題は、結局、人乃至人問
性といふ最高の而して最後の問題に蹄う來るものである（註二）。
この人問といふものは、人の問に生活し、彼の行爲を規則
（Gesetz）に從つて一それが神のものであれ・、人のものであれ
行ふことの出來る能力、即ち、禁ぜられてゐることを爲すべか
らず、命ぜられてゐることを爲すべし、との規則の告示若くは
嚴命に從つて行動し能ふといメ、能力、さうして、彼が彼の義務
を履行しなかつたといメ、理由で責任を問はれ且つ塵罰せられる
といふ能力を持つものである（註三）。要するに、人問が、規則に
從つて自身を決定し能ふといふ能力は、婦責虹に刑罰の必要的
な墓礎たるのみならず、杢肚會の結合虹に凡ゆる道義的・法律的
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生活の基礎である（註四）。
（註閣一）　Jarcke711乱11dbllch、，S。123f．
（註二）　J『arcke。Die　Lehre　vol1〔ler　A．ufhe｝）111／g．，S．6f。
（註三）　Jarcke，a．a。0。，S．！1．
（註四）Jarcke7a・a・0・，S・12・
　（2）　アベック（Abeg9）の説
　アベ1ック（1796－1868）は、ケニヒスベノレク立立にブレスラウ
大學の敏授に歴任し、その主著にLehrbuch　der　Stra伽chts－
Wissellsch醗，1836がある。彼に從へば、犯罪は、刑罰の必要
性を持ち來すところの可責的・有責的墨動に依つて法を破壊す
ること・刑罰法規に違反することである。犯罪の一般的要件は、
行爲の違法性・行爲の可罰性（反刑罰法規性）であつて、その心理
的基礎は、法の客観性に向つて人（（1as　Subject）の意，思が反抗す
るといメ、ことである（註一）。即ち、各行爲は、從つて、有責な行
爲は、その基礎を、意欲（W（）llel1）の中に、及び、意欲に依つて
決定せられた駈爲若くは思惟し且つ責任を蹄し得る者の墨動の
中に、持つのである。從つて、犯罪は、一人若くは歎人の自然
人に依つてのみ行はれるのであつて、彼は、彼自身について、
彼の責任に從つて評債せられるのである。刑罰法規に服從する
ところの個人（llldividUum）のみが、彼の特別意思を、彼を法律
上義務付けるところの法若くは法規の客観的原理を有責な行爲
に依め無覗するといメ、ことで以て、・表示することが出來るので
ある。責任の本質、從つて、法規を破壊するといふことの本質
（二）　ヤルケ、アベヅク、ルーデンの説 ■■
は、よウ高き法規と特別な意、思との關係の中に、存在するので
ある。　　それは主観的なものとして、法・法規・道義等々に反抗
する性向・性癖・本能等々に依つて、決定せられるものである。
斯様な意思・特別意思・理性從つて蹄責能力に、刑罰法規は向け
られてゐるのであつて、意思、の中に於てのみ責任は基礎付けら
れ、さうして、意思に封してのみ刑罰は關係せしめられるので
ある（註二）。　さうして、行爲乃至犯罪行爲の主膿．たウ得るもの
は、ひと鋲其の動作に關し理性的に思惟して行動するところの
人（Mellsch）のみであるが、その行爲には、二：、つの側面があるの
であつて、その第一は、内部的なものである、即ち、主膿が認
識と意欲（Wissell　und　Wollen）1こよつて行爲を決定したこと
であう、その第二は、外部的なものであつて、如上の内部的な
ものが、動作によつて、一定の・意欲せられた目的によつて算定
せられた墨動を、外界若くは現象の中へ、移行せしむることで
ある（註三）。
　人（d乱s　Sllbject）は、その責任を問メ、ことの出來ない行爲、
違法のものなることを意識し若くは意欲せない行爲乃至意思と
は無關係な外的作用を、彼の行爲として若くは彼の責任として、
是認することを得ないであらう。從つて、蹄責といメ・ことは、外
部的に行爲の側面に登場し來るところのものではなく、行爲そ
のものの中に包含せられるものであつて、常に、内部のものに、
結果虹に法規と意思との關係を決定するといふことに、關係す
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るものなのである。（中略）、帥ち、蹄責といふことは、所爲拉
に結果に封する意思の關係、及び、法虹に法規に封する意思の
關係を、包含してゐるのである（註四）。從つて、若しも、人が、所
爲の當時、認識と意欲といふ二つの要素に從つて行動するの自
由を有せず且つ之に基いて自己決定を爲すことを得ざる揚合に
は、彼は、故意に付いても過失に關してもその責任を間はるる
ことがない。斯くの如き場合に於ては、その行爲は、狂人・泥
醇者の無意識的・機械的墨動の如く、行爲（H乱ndlUn9）でない
か、或は、その行爲が、刑罰法規の客観性に封する意思の自由
なる反抗といふことの中に、其の根篠を有せないが爲め、即ち、
刑罰を以てする止揚（Aufhebung　dureh　Strafe）を必要とする
ところの反抗といふものがないが爲め、犯罪的行爲（verbreehe－
riche　Handlullg）でないかである（註五）o
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Abegg，Lehrbuch　der　Str乱frechts』～～γissellschaft，1836，S．93f，
Abegg，a．乱．O。，S．107f．
Abeggヲa。a。O。，S．122f．
Abegg，乱，a．0。，S。12壬f．
Abegg，a．a。0．，S。142．
ノレーデン（：Luden）の説・
　ノンーデン（1810－1880）は、イエナ大學の致授であつた。その
主著は、Abhalldhlngell　aus　dem　gemeillen　teutschell　Straf
rechte，1，II，1836，18401Halldbueh　des　teutsehel！gemeil／ell
ul！d　partieularen　Str翫抽ehtes，1，18葺である。彼に從へば、犯
（二）　ヤルケ、アベヅク、ルnデンの説 ■3
罪てう概念に含まれるところの行爲（Hand1U・lg）は・、二つの要
素をそれ自身の中に持つのである。第一の要素は、それが犯罪
的意思決定に起因するものなること、第二の要素は、それが外
部的なること、換言すれば、犯罪的意思決定から惹起せられた
と見得られるものたること、である。この第一の要素を主観的
構成要件と呼び、第二の要素を客観的構成要件と名付ける、さ
うして、爾要素を合して、はじめて、完全な構成要件となるので
ある（註一）。第一の要素たる犯罪的意思決定は、禁止せられたる
行爲を遂行しやうとする意思であつて、この意思は、禁令に像
想せられてゐる行爲を決意するといふことの中に成立するもの
である。從つて、犯罪的意思決定といメ、ことには、二つのもの
が必要なのである、その第一は、彼が決意したところの行爲が、
特定の行爲ぬること、一定の結果を持つこと、若くは、一・定の
作用を外界に於て惹起すること、であ套、その第二は、斯様な
決意が違法なること、換言すれば、彼が決意しブ～行爲が、客観
的法（obJectives　Reel沿に違反するか、若くは、それ・が禁止せ
られてゐるかと1いふことである（註二）。
　即ち、犯罪は、客観的法の侵害であウ、人が國家生活に於て
彼の行爲を決定するところの理性的全膿意思（vG皿mftiger　Ge－
sεunmtwille）の侵害である。この客観的法の侵害は、違法行爲
に依つて惹起せられた外部的現象といふことを豫定してゐるの
である。何となれば、外部的現象の中に登現するところのもの
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のみが法律上意味があ鉱叉、それを惹起するところの行爲は、
若し行爲者がこの行爲を行ふ権利ある場合には、客観的法を侵
害しないが故である・然し乍ら、違法行爲に依つて惹起せられ
る現象は、悉く、客観的法の侵害、從つて犯罪といふわけでは
ない。犯罪構成要件には、更に、第三の要素、即ち、その行爲
が犯罪的意、思決定に依つて行はれる、といふことが必要なので
ある。蓋し、客観的法そのものは、人が國家の中に在つてその行
爲を決定する所の理性的全膿意思に他ならないのであるから、
客観的法は、それに違反する意思に依つてのみ侵害せられ得る
のである。客観的法が人に向つて、他入の権利若くは實定的命
令・禁令に違反するところの行爲を絶封に行ふべからざること
を命じてゐる揚合には、客観的法は全く人の意思に關係してゐ
るのであるQ何となれば、自由意思を以て（mit丘eiemWillel1）
行動し能ふ状態にある理性ある者、即ち、『人』に向つてのみ、彼
の行爲に關する規定（Vorsehri銑）といふものが典へられるので
あつて、この規定に依つて、それに準擦して行動すべき意思が、
決定せらるるのである、その規定に從ふといふことは彼の意思
に依つてのみ可能なるが如く、その規定に違反するといふこと
も、彼の意思に依つてのみ可能なのである。理性を有せざる：者
は、或る方向を取るに過ぎないのであるが、理性ある者は、彼
の意思に依つて、特定の規定に從ふといふことが期待せられ得
るのである（註三）。
曳三⇒　ケストリン、ベルネノレの説 ■5
（註一・）　Lllde11，II乱11（lblleh　deg　teutseh臼1gelneill（・11　更111（l　partieularell　Straf一
　rechtes，184，7，S．229．
（註二）　ILude11，a。a∫）．，S。盟7f．
（註三）LudenナAbha11し1hmgen
　Bd。IIり1840，S．5（｝J　f．
芝USdemgemeinenlelltSChenStr＆freChte，
　　　　（三）　ケストリン、ベルネルの説
　（1）　ケストリン（K6stlh1）の説
　ヶストリン（1813＿1856）は、チfビンゲン大學の致授であ
つたが、へ一ゲノレの影響を最も張く受けプ～學者である（註一）。そ
の主著には、Neue　Revlsioll　der（弄umdbegl・i曲des　Kriminal一
■eehts，18451　S）一stem　des　‘Ielltsehel！　Stra，倉eehts，Allg．Teil，
18551Abhal！dlungeDユ8581（そesehiehte　des　deutsehell　Str藩
mchts，1859がある。就中、Neue　Revisionは、そのタィトノレ
に於ても、フMエノンバッノ・のNeue．Re、7isiOllに倣ひ、カント
ー一フォィエノレバッハ時代に封し、自ら任ずるに、ヘーゲルー
ケストリン時代を以てしぬのである（註二）。彼に從へば、自由な
る意思決定（freie　Wi】1k董hr）が、絶封的意思の登展過程から生
ずるところの優先権に從つて、特別意思として、一般意思に封
立する限り、犯罪なるものは、意思の所産であ瓠自由なる意
思決定の産物である融三）。從つて、犯罪は、悪（B6sel1）の一種
であウ、特に、主観的悪の一種である、この主観的悪即ち犯罪
は、道徳の謂はば一種の力に反抗する個々の行動として、客観
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的定在の中に於て出現するといふことに、その特殊の確實性を
有するものである。
　主観的悪行爲としての犯罪は、義務蛇に法規の客観的領域と
いふものを豫定するのであつて、正に、犯罪は、この客観的領
域に封する主観的意、思の反抗（Verkehrlmg）なのである、郎ち、
この反抗は同時に主観的意思の自己の道義的性質への反抗でも
ある。かやうな義務領域に關する意識は、一　それが、主観的悪
であめ能ふ揚合には、一個人の内部に於て、展開せられねばな
らぬものである。何故ならば、かやうな意識を以てして、はじ
めて、如上の反抗の可能性が、自由なる意思決定による反抗の
可能性となるからであるo
　從つて、犯罪は、有責な行爲（schuldV・lle　ILLlldlUllg）であつ
て、形式上、法を侵害する主膿の自由といふものを、豫定して
ゐるのである。即ち、自然についても説かれるやうな、純粋な
因果關係（b10sse　K～もusal煎t）では、不充分であつて、犯罪にと
つては、自由なる因果關係（盒℃ie　K乱usalit芝tt）といふものが、要
求せられるのである。この自由なる因果關係は、行爲概念一
それは犯罪にとつて本質的なものであるが一　一と結びつき、各
種のよう廣い規定（B（・8tilllmUng）・＼と登展するのである。即
ち、行爲てう概念の中には主膿が内在するところの三側面を持
つ差別（Di貸セ1・ellz）が存在するのである、即ち、第一は、終局
的存在たる外部的客観性、第二は、かやうな媒介概念の中に於
（三ノ　ゲス1・リン、ベルネルの説 ■7
て活動するところの他の主膿の意思、第三に、客観的な實膿的
意思。
　このやうな凡ゆる要素にもとづいて、責任（Schuld）といふ
ことが、詳細に決定せられるのである。即ち、如上の關係に依
つて、外部的の存在となつプ～法の侵害中に、有責な行爲が存在
するか否や及び如何なる程度に於て存在するか、に關する到断
が、世に謂、ぐ、ところの蹄責（Zm℃dmUng）である。だが、かや
うな蹄責の概念から次の諸命題が引き出されるのである、即ち、
（＆）所謂Imi）utatio焦diとImPlltati（》jUl’isとの匿別は債値な
きものである、（b）法律上の蹄責と道徳上の蹄責とは原則的に
は遜別せられない、㊥蹄責の概念と行爲の概念とは同一であ
る、從つて、蹄責一般が問題となるのは、ただ、行爲の概念、部
ち、客観の中に於て自己と一つになる自由なる主観てう概念が、
適用せられる場合に於てである（註四。
（註一）Mezger，Strafrechtj甥，S・25・
（註二）　v．I　lippelラ1》elltドches　Str乱hecht，Bd．1．，1925，S。310，An111．L
（註三）この購に關しては、更に、Kδstlin，8ystelndesdeutscl・enStrafrechts少
　　1855，S．123鉦滲照）伽ま、K6stlin，、曳bhandlungenausdemStrafrechte7
　　！858，S・417以下に於ては、『自由意思に反ナる犯罪』（crimell　vis）に就いて
　　論じてゐる。
（註四）　KOstlinンNeue　Revi8illl1‘ler（｝r｛md1）egr置e　des　Crimillalrecht9，18｛5，
　　s．131ff．
　（2）　ベルネノレ仁B剛IG・．）の説
　ベノレネノレ（1819－1907）は、一八四四年乃至一八九九年の久し
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きに亙めベノレリン大學の刑法講座を櫓當したのであるが、漸次
に、ヘーゲノレの影響を脱して行つたのである駐一）。その主著に
1よ、Grundlillien（ler　kl・inlillalistisehell　III／putationslehreッ18431
Lehrbueh　dcs　deutseh（肌Stl・漁・eehts，1．AuH．1857ブ18．Aufl．
18981（斗runds乱tze　des　pl・euBisellell　Strafヤeehts，1861があるo
彼に從へば、自由は存在するとするのである、何故なら、自由
は、我々の道義的意識に關する一事實だからである。即ち、我
我の曲直を決定する良心は、この事實を、個々の良き行爲若く
は悪しき行爲について確認するのである。而して、自由は、ま
プ～、世界秩序（WeltOI・（llUm9）とも結びつくのである。人は、自
然的世界秩序を、破ることは出來得ない、何故なら、物質世界
の法則は、我々の自由に、動かすことの出來ない柵を、定置す
るからである。自由といメ、ものを前提とする道義的世界秩序は、
人は、之を破ることが出來るのである、然し乍ら、それは、自
然的に恢復するのである。機械的因果法則の絶封的な数力を主
張することは、この意味に於てのみ正當である。自由なければ
責任なく、責任なければ刑罰なし（ohll｛’Freiheit　keine　Schuld，
・hneSchuldkeil・eStl・afe）（註二）。
　而して、人間は、自由を享有し能ふ素質を持つて生れ來るも
のであるが、かやうな素質は、彼が彼の行動に封し一定の道義
的方向を典ふることの出來る意思力（K］φ誼des　Willens）、換言
すれば、自由なる1、己決定（freie　Selbstbest1lmnUn9）へと登展
（三）　ケストリン、ベルネルの説 ■9
するのである。人は、その幼時に於ては、未だ自己意識や外界
の意識やを飲いてゐるのであつて、彼は、自から『自我』を語
らず、自己を示すのにその氏名を以てするのである、さうして、
世界は、彼にとつては、夢の世界であり、魔術の世界である、
彼は未だ事物の因果關係を理解せず、從つて、彼の行動の敷果
を豫見することが出來ないのである。後ち久しくして、彼は、は
じめて、必要な義務意識（el’fbrderliehe　PHiehtbcwuβもsein）、『可
罰性の認識の爲めに必要な辮別力（el〕量）1｝deTliehe　Eil・sicht）』に
到達するのである（註三）（註四）。
　元來、當時の通説に於ては、因果法則を、人的行動の領域に
適用することは、之を拒否したのであつて（註五）、行爲なるもの
は、資性（N翫ture11）からも、性格（（lhar翫ktor）からも、必然的に
は引き出されるものではない。自然を支配する因果法則は、人
的行動の領域に於ては妥當しないのである。誘因のない意欲の
存在しないことは云ふ贈までもないことであるが、善悪の決定に
際しては選揮の自由といふものがあるのである（註六）○
駐一）v・Hil）pel，DeutschesStl・afrecht，1925ナ8・31（1・
（註二）　Berller，　ILehrbuch　des　I）eutsch〔・a　Strafreeht（）s，　1898，Vorredey　S・
　　VIII　f．
（註三）Berner，乱・a・0・，8・78・
‘註四）　本文の如ぐ、自由と辮別力（Freiheit　und　Eillsicht）といふ二要素を以
　　て、責任能力を構成することは、ベルネルの絡始一貫せる態度でないことにつ
　　いては、Bemer夕a・とし・（L，、▼orredeラS・XI・滲照o
（註五）’Bemel・，Wiekomm†es，d謡4ぎd・hNerkelimSt1・afrechtdel1
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　1）etenninismus玉▼ertritt？1900，S．3，
（註六）Bemer，a．抗・0・，S・10。
　　　（四）　ヘルシュネル（H翫1sehner）の説
　ヘノレシュネノン（1817－1889）は、ボン大學の致授であつたが、彼
に於て、刑法學に封するへ一ゲルの影響の衰微の徴候が看取せ
られるのである。　その主著にはGesel〕iehte　des　I3r＆11delll）u1・一
gi8（・h－Pm・Bisd｝en　Str諭echts，1858－18681Sy8tem《1es
｝）TeuBis（・h㈹Sh・蓬漁el、ts，1．1858，IIコ8G81D綿gemcil／e
deutsehe　Str爵eellt，3Bd．1881－1887がある。彼に從へば、
刑法は、法一般に於けるが如く、自由（Fl’eiheit）を前提とする
ものである。人間によつて惹起せられた法律秩序の侵害が違法
なもの・可罰的なものと到断せられる揚合に、間題となる事柄
は、果して、その出來事を、その原因なりとして、自由な・有
責な意思決定へ、還元し得るや、叉、如何なる程度に於て爾せ
られ得るやを確定せんが爲めに、その外部的現象乃至事實から、
内部的心理事象へ入り込み得るや否やといぷことである。人的
行爲に勤するかやうな道義的判断は、人が正邪善悪を匿別する
標準を彼自身に於て持ちさうして彼の自由なる力に依つて甲か
乙かを決定することの出來得るといふことを豫定して、はじめ
て、可能な事柄なのである。人が、自由に自身の行爲を決定し
得るといふことを意識するといふ事實、さうして、それ故に、
??糸五 語 2■
彼の意欲と行動とに封し道義上責任があるといふことを知ると
いふ事實は、恰も知畳や外部的経験やに立脚する爾余の諸事實
の如く、否定することの出來得ない確定せる事貸である駐一）。
　犯罪は、有責な行爲である、從つて、行爲者に、その責を蹄
すべきものである。刑法は、ピ行爲』、『蹄責』、『責任』といメ、やう
な概念の力を借う來るのである鍵二。さうして、この蹄責（Zu－
reehnUn釧とい、ムことは、この蹄責てう概念の∴ドに、或事實が一
定の敷力の旅因で凌）るといふ判断のみならず、或敷力を人の自
由なる意思（丑℃lerWjllOll　eines　Mellsdlm追Pち其の敷力の原因
へ還元すべきものであるといふ鋼噺をも術ほ併せ理解せられる
限う、責任能力といふものを豫定してゐるのである（註三）。
（註一）撫lschner，D批sgenleinedeut鮮cheStra£reeht，1』Bd。，1881，S、183．
（註二）II£tlschller，a．a。0。，S。184．
（註翼）　II註lschner，翫．a．O．，S．2GI　f。侮ぼ、Traρger，Wille，Determillishlus，
　Stra£e，1895，S・178滲照。
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　以上、前世紀の刑法學に於ける所謂へ一ゲノレ學涙について、そ
の自由意、恩論の一斑を睨つて來たのであるが、要するに、へ一
ゲノレ哲學が、刑法理論をり一ドしてをつた當時に於ては、白由
意、思論が、断然、優勢であつプ～のである（註司。然し乍ら、その
後、自由意、思否認論虹に自由意思論不要説が、漸次に、有力と
なつたのである。
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　先づ、自由意思否認論を詮くものとしては、アドノレフ・メノレケ
ノレを墨げることが出來やう。彼は、自己の周園を見廻す程の者
は、自然科學の影響の下に、定命論的見解が漸次に有力とな外
刑法が之とその前提蚊にその基本原理とに關し協調し得るや否
やの疑問は、わづかに破綻を生ぜざる程度に於て我々の日常生
活巾に置かれてをることを：知るであらうとし、さうして、之を
是認することを謹明するの意義は、明々白々ではあるが、或國
の學説に封して、それが不偏不窯であると宣言することは、そ
れを侮辱するものである（註二）と読く。i叉、ツェノレヒエノレは、定
命論に關する詳論は不必要である、何故なら、それは、急速にさ
うして容易に責任理論の中に入う込んでゐるからである（註三〉
とし、リストは刑法に封しては、定命論以外にその基礎となる
ものはない駐四）とし、トレーガーは、責任能力の標準は、精神の
健全なる人の或程度に精神が成熟せるといふことである、從つ
て、責任能力の間題は、意思自由の間題には無關係である（註五）
とし、リープマンは、非定命論的自由意思は、責任能力の基礎
付けの爲め何等の役にも立つところがない（註六）とし、エム・エ
ー・マィヤーは、意思が自由であるといふことは考へ得られな
い、意、思は非自由である（註七）、人は常に定命的なものとして行
動する、何故なら、人は、耽會的生存膿（eil！sozialos　Lebells－
wese功であるからである（註八）とし、ヒッペノレは、定命論は、刑
法上の某礎概念を否認しないのみか寧ろ之を是認し、最もよく
（五／　結 碑 23
解明することが出來るものであるといふことを論謹し（註：幻、カ
ノレケノレは、精紳の健杢なさうして精紳の成熟せる人は法虹に道
徳の規範に從つて行動する能力をもつものであり、從つて、濁
逸刑法の意義に於ける『自由なる意、思決定』の能力をもつもので
ある（註一〇）となし、フィンガーは、刑法にとつては、入の意、思は
精神的に外部から彼に影響を與へる要因に依つて決定せられる
ものであるといふ経，験上確定せる事實を以て充分である（註一一）
とし、ぺ一テノレぜンは、責任能力の理論は自由意、職こ關する孚
を以て論議せらるべきでないといふことが、漸次に、認められ、來
つた（註一二）とし、フランクは、刑罰間題の論究に當つては、自由
意思の問題を論者が理解するよウも遙かに低く考ヘプ～い（註一ヨ
とし、コーノソラウシュは、唯一の謹擦は定命論の爲めにのみ存す
るのである、即ち、個々の出來事はその充分な理由をもつとい
メ、命題は、正しく、思考法則（Dellkgesetz）であつて、之を拠
棄すれば反封論も亦止揚せらるるに至る（註一四）とし、ラードプ
ノレフは、刑罰を慮報とみる見解は、非定命論と結び付くのであ
るが、この慮報といふことは不合理である（註一五）とし、ゲノレラ
ントは、責任概念は定命論と悉く結合すること、責任論一般ば
定命論的基礎の上に於てのみ構成せられ得る（註一六）とし、さう
して、フイゲリンは、因果法則（Ursachengesetz）の致ゆるとこ
ろは、原因なくしては事は生じないといふことであ弧同一の
原因は同一の作用をもつといふことである、さうして、この因果
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法則は思考法則であるが、之と自由意、思とは調和し難い（註一七）
と説き、更に、パウノン・メノンケノレは、責任と自由意思とは無關
係である（註一八）とするのである。
（註一）　v．Bar，Gesetz　u11（しSchuld　im，Stra£recht7Bα。II。，1907，S。l　l　A。
　Merkel，Lehrbuch　des　Deutschen　Strafrech協1889，S・73滲照。但し、
　lFeuerbach（1775－1833）が、その心理彊制主義の建前から、意思の自由を否
　定したことについては、瀧川幸辰、心理彊制主義と意思の自由、法學論叢（大
　正九年）第四巻第三號第一頁以下。爾ぼ、佐伯千似、フォイエルバッハの責任
　能力論、『京大訣別記念法學論文集』（昭和八年〉第四一一頁以下参照。
（註二）　A－9ムlerke1，Lehrbuch　des　deutschell　Stra£rechts，1889，S・7ア・薪fほ、
　　A，Merkel7Gesalnnlelte　Abhalldlungel1，1899，S・687f・参照⊃
（註三）　ZUrcber，Die　lleuell　Ilorizonte　iDI　Strafrecht，1892，S・3・之に銅する
　　批評としては、Gretener，Die　Zurecl111mgsf蕊higkeitJ899滲照c
（註四）　v。Liszt，Die　determillistischen　Gegller　der　Zweckstra£e71893，ill
　　Stmfrechtliche　Atlfs‘itze　ulld　Vert撤ge2：Bd・II・，1905，8・39・爾ぼ、一木
　　輯太郎、刑法上の責任能力、法學志林（大正八年）第二一巻第七九八頁以下参照Q
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??
　
??????????（?
（?
，??
（?
???
Traeger身、Ville，］Detenl！inislnus，Stτafeフ1895，S，179．
1ヨiepn■anll，Eillleitullg　in（las　Strafrecht，1900，S。93。
M。E．Maycr，Die　schuldha£te　Ilalldlullg，1901ヲS．10L
｝1．E．逃layer，Strafrecht，1923，S。4jL
v・Hippel夕篤Villens£reiheit　ulld　Strafrecht，1903ラ8・3〔L爾ほ、彼の
Deutsches　Strafrecht，Bd．II．，19307S．281　滲只琶o
??
???????
　
??????????? vall　Calker，Ethische「Werte　iln　Str乱frecht71904，，S．22正．
Finger，Lehrbuch　des　Deutschen　Strafrechts，Bd。1．ン19047S。235．
Perterse11，、Villens£reiheit，Mol粗mld　Strafrecht，1905，S．199。
Fr乱11k，Vergeltullgsgtrafe　ulld　Sehutzstrafe，1908，S．24，。
Kohlrausch，Sollen　ulld　K6nllell　als（lrulldlagell　der　Strafreeht一
Iichen　Zllrechllung，1910，S．10．
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（註一五l　R乱dbruchヲ1もechts王）hilosophie，1914，S．72。
1註一六）　“erlalld71）eutsehes　Reichsstrafrecht，192乳S．98．
（謎一七1　、Veigldil1，Ehlf‘1hrung　il1（1ieムTor＆1－lmd　RechtsphilosoPhie，1927伽
　S．107．
（註一八l　Pau／MerkeL（h1しuldriβdesStl・abじeehts，192ろS．96．
　我國に於て、自由意、思否認論を説くものとしては、先づ、穗
積陳重博士の『責任新説』（明治二十二年、西暦一八八九年）を墨
げることが出來やう。自由意思論のとうてい支持し得べからざ
るを詳述し、『自由意、思責任論の大慶は既に傾きて之を支ふべき
一木だにあることなし。然らば我輩は之に代はるべきの新城郭
を逸工するの必要に迫れ姻とし、その『材料は、総て生理學、
生物學、人類學、祉倉學、新心理學、其他理學的の材料にして、
想像的の空理、空論、濁断定致等は一切之を斥けて用ひざる者
とす。我輩が選ぶ所の地盤は進化主義なり。我輩が用ふる所の
「コンクリート」は祉會の生存競孚な6。我輩が用ふる斬の石材
木材は、古今各國の刑法なり。而して共城郭を建築するは至て
簡易にして、敢て碗曲煩雑なる論法に依るを要せず。古人曰く
大道は坦々たうと。請ふ之を左に約言せん。　（一）古今各國に
於て罪とする所の所爲は、皆な其祉會の生存を害する所爲なり。
（一一）　刑法は枇會生存競孚の働きにして、肚會の存在を害する
斯爲を未登若しくは既登に防ぐものなう。（一）刑法が罪人に
責任を賦當するは肚會生存の必要に生ずるものなう。故に責任
の墓礎は、犯罪人…個の歌態によらずして、祉會生存の必要よ
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り生じたるものなウ。然らば、何故に各國の刑律は痂顔、白痴
を罰せざるか。是れ自由意思なき爲めにあらずして、之を罰す
るも敢て生存競孚・に盆する所なきを以てな鋼（註一）とし、叉、岡
田朝太郎博士は、意、慰自由は、『理論としては、、i到底、之を是認
する能はず』駐二）と説くのである。
　現今、自由意、思否認論を説く學者として、先づ、牧野博士を
基げることが出來やう、曰く、『（道義的）責任論は、奮派理論
における慮報刑主義の基礎とされてゐるものであるが、之に封
し、新派理論は、その目的刑主義を論ずるに方ウ、別に肚會的
責任論といメ、のを主張してゐる。この新理論は、方法論として
は、實謹的な立場において犯罪現象に封する因果的考察といふ
ことを出登黙とするのであるし、その主張の内容としては、刑罰
に依る肚會の保杢といメ、ことを中心黙とするのである。因果的
考察といふ黙から見るときは、自由意思論といふことは之を探
るわけにゆかない』（註三）と。叉、宮本博士は、『意識現象として
の意思は決して自由（無原因）なるものに非ず』と説かれ（註四）、
瀧川致授は、意思は選揮の自由を有するか、といふ疑間に封し、
答へて、『意思もまた他の現象と同じく理由の法則に從はねばな
らぬと考へるのである。けだし、論者の所謂選揮の自由は、既
にその以前に決定されてゐる動機の強度の必然的結果として生
ずるに外ならないからである。（中略）、．畢寛、所謂選澤の自由
は、人の性格にその根抵を置くことに蹄着するのであるが、こ
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の人の性格は疑もなく遺傳と環境との産物で、必然的法則の支
配に服するのである』（註五）と論ぜられ、牧野博士等に賛せられ
るのである（註六）。
（註一）穗積陳重、責任新説（明治二十二年）穂積陳重逡文集第二班第五五頁以下。
（註二）　岡田朝太郎、刑法講義（明治三十六年）第八四・五頁う但し、奮刑法第七
　　五條第一項の解繹としては、　自由意思を豫定せざるを得ないことを認めてを
　　られる。樹ほ、博士の日本刑法（明治二＋七年）第一六二頁以下にては、自由
　　意思を否認してゐない。
（註三）　牧野英一、刑法総論（昭和＋二年）〔新法學全集〕第一八○・一頁。同趣
　　旨、重訂、日本刑法、上巻（昭和＋二年）第一三七頁以下。伺ぼ、博士の多敬
　　の論策中、最近のものにして、自由意思を論ぜちるるは、ぐ一）刑法改正の諸
　　問題（昭和九年）第五九頁、第六一頁以下、第六五頁、　（二）刑法研究第五巻
　　（昭和十年）第三一七頁、第三九〇頁、（三）刑法研究第六巻（昭和＋一年）第四
　　一五頁、第四六二頁以下・
（駐四）宮本英脩、刑法學樺（昭和六年）第一七九頁。樹ぼ、同氏、刑法學綱要（総
　　論）（昭和二年）第二二五頁、刑法大綱（昭和十一年）第一一五頁滲照。
（註五）　瀧川幸辰、心理彊制主義と意思の自由、法學論叢（大正九年）第四巻第三
　　號第二二頁以下・
（註六）　瀧川幸辰、久禮田盆喜氏『新客観主義の刑法理論』、法律時報（昭和九年）
　　第六巻第六號第四七頁・
　以上の自由意思否認論と異ウ自由意思論不要説を説くものが
ある、即ち、刑法上、自由意、思を論ずることを以て、不必要な
うとし、自由意思を論ずる立場からも、亦、これを否認する立脚
地からも、共に、刑法上責任論を展開することが出來るとする
のである。即ち、ワッノ・は、刑罰は、法規に從つて行動すると
いふ能力を豫定するのであるが、所謂自由意思を承認するや否
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やについて如何なる見解を探るにしても、意思的行爲の成立に
ついては全く同じことである（註一）とし、ビンディングは、刑法
は非定命論的某礎に於ても亦定命論的根擦よめしても可能であ
る（註二）とし、リヒヤノント・シユミットは、人の意欲（Wolle11）が、
現實的なものとして評債せられるか若くは精神の濁特な原動力
として考察せられるかの孚・は、刑法にとつては杢く同一である
（註三）とし、ハフテノレは、定命論も非定命論も共にその出登黒占に
於て不當であるとし、人の意思が自由であるか非rl由であるか
についての精確な・一般的な承認せられるところの立詮へは、未
だ到達しないとの自白を、’障る必要はないのである（註四）とし、
リスト、シユミットは、責任といふ概念は、自由意思なる假定と
は、杢く無關係である（註五）とし、メツゲノレは、刑法上、責任は、
倫理的意義に於ける責任ではなく、法律的意義に於けるもので
ある。從つて、それは、斯謂臼由意、思の論孚とは無關係である。
刑法の意義に於ける責任は、行爲者の人格に封し行爲の法律的
非難の關係を、確定することである（註却とし、リットレノレは、
自由意思は法律上の問題ではなく、哲學上の問題であつて、刑
法に於ては、自由意，思を認めても認めなくても、即ち、定命論
を探つても非定命論に從つても、同一の理論構成、同様な結果
を獲られるとし、從つて、定命論・非定命論の孚は、刑法にと
つては無用である（註七）と説くのである（註八㍉。
（註一）　W乱ch，1）ie　krimhlalistischen　Schulell　lmd　die　Stra董rechtsre£orm，
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　1902，　8、21。
（該二）　Bil1〔li119，“rundri｛3（les（lelltschen　Str＆frechtsラ8・AuH，1913，S・229・
（註三）　Richard8chlnidt，Grundriβdes　deutschen　Strafrechtsア19257S・83・
（註四）　Hafter，　Lehrbuch　des　sehweizerischen　Str乱frechts，　Allgellleiner
　TeiL　19267S。95，
（註五）　Liszt－Schlhidt，Lehrbuch　des　I）elltschen　Strafreehts，1932ヲS，234多
　Ligzt，Lehrbuch　des　Deutschell　Strafrechts，1922，S．161．
（註六）　ムlezger，8trafrechtヲ1933，2＿△。u且．S．251．
（註七）　Rittlerラ1／ehrbllch　des　6sterreichischell　Strafrechts，Bd．1。ラ1933，S，
　107ff．
（註八）伺ぼ、濁逸奮刑法第五一條の『自由なる意思決定』（freie　Willensbestill1－
　mUllg）は、自由意思を豫定するものではなく、表象に因る通常なる決定性
　（（lie　normale　Bes琶lnmbarkeit（111rch　Vorstellung）　とレ・ふことを意味する
　ものであると説き、これを以て通説なりとするは、Liszt－Schmidt，Leh1わuch．，
　1932夕S．250．
　我國に於て、自由意思論不要説を唱ふるものとしては、富田
山壽博士を墨げることが出來やう、曰く、『意思自由説を探用す
ると否とは引責能力の間題には何等の交渉なし』（註一）と。叉、泉
二博士は、『奮派が、自由意思を以て、責任能力の要素なウと爲
すに反し、新派の學者は、全然之を否認し、凡そ肚會的加害行
爲を爲し得る者には皆責任能力あうと解す、蓋、人の意思は外界
の影響を受くることなく絶封に自由なうと云ふの誤謬なるは、
吾人の日常経験に依ウ知悉する所なるが故に、此意味に於ては
意思自由論（hdetemillismlls）よウも、意思不自由論（Detemi－
ni6mUs）が、寧ろ、正當ならん』としながらも『哲學上の自由意
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思論を以て刑罰の観念を左右せんとするは失當たるを冤れず』
と噺ぜられ（註二）、また、『哲學上に於ける意思自由論と意思不
自由論との正否は妓に之を問ふことを要せず』（註三）と説かれる
のである（註四）。
（註一）　富田山壽、日本刑法（大正六年）第二二〇頁。
（註二）　泉二新熊、日本刑法論総論（昭和＋一年）第四四版第四一八・九頁Q
（註三）　泉二新熊、刑法大要（檜訂版）（昭和十一年）第一五四・五頁Q
（註四）其他、自由意思と責任論とは無關係なることを説きつつ、若くは、自由意
　　思に全然ふるることなぐ、意思決定の常慧（norm乱le　Determinierbarkeit
　　des　Willens）を以て、責任能力の内容なりとする所謂常態意思説を採るもの
　　としては、我國にては、松原一雄、新刑法論（明治三十七年）第六六頁以下、
　　小疇傳、日本刑法論総則　（明治三＋九年）第二一〇頁、同氏、新刑法論総則
　　（明治四＋三年）第二九四頁、甘糟勇雄、犯罪論（明治四＋二年）第一三五頁、
　　勝本勘三郎、刑法要論総則（大正二隼）第一七八頁、山岡萬之助、刑法原理
　　（大正五年）第一〇七頁以下、岡田庄作、刑法原論総論　（大正六年）第一二
　　二頁、準井彦三郎、刑法論綱総論（昭和十二年）第二四〇頁以下。
　以上の如く、自由意思否認論と自由意思論不要読とが、漸次
に有力となつて來たのであるが、自由意思是認論の陣螢からも、
之に向つては、不断の反撃が加へられてゐるのである。即ち、十
九世紀末葉の主なる論者として、先づ、リユメーリンを墨げる
ことが出來やう、彼は、世界の凡ゆる刑法典は、一般に、犯人が
違法な行爲を爲さざるを得ためしといふこと、換言すれば、彼
の爲めに行爲・不行爲の選樺の途が開かれてをう、さうして、彼
は、かやうな選揮に當つて彼の意思が違法性に稽え決定せられ
たが故に可罰的であるといふことを豫定してゐるのである、こ
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の意味に於て、凡ゆる刑罰法規は、非定命論的である駐一）とし、
フ・一ゴー・マイヤーは、凡ゆる事項は、刑法の健杢なる登展の爲
め必要と考へられるところの自由意、慰の承認といメ、ことに依っ
てのみ張化せられるのである（註二）とし、クーレンベックは、責
任（Sehuld）といふ言葉の用法は、自由意思といふことを豫定し
てゐる（註三）とし、さうして、プェニンガーは、責任と答責とは意
思の自由といふことの上に立つ（註鴎とし、ブーリーは、過去に
属する行爲の庭罰は、蓋し、無條件に、その行爲が有責（schuld－
vo11）なものであつプ～こと、從つて、選樺の自由があつプ～ことを、
豫定するのである（註五）と説いてゐるのである。
　二十世紀に入つてからは、先づ、ピノレクマイヤーは、責任とい
ふことは、選澤の自由、意思の自由といふことを豫定するのであ
る（註穴）とし、・一ラントは、蹄責といふことは、眞の自由（w曲re
Freiheit）といメ、地盤に立つてのみ可能である、さうして、すで
に、この基礎から、非定命論といふものは、ことごとく正當な見
解であるといメ、ことが考へられるのである（註七）とし、ビーヤリ
ンクは、一般生活の見解は、定命論の異常な登展にもかかわら
ず、敏養ある者拉に或程度の教養ある者にとつては、非定命論
的である（註八）とし、バーノレは、刑法全・膿は、刑罰が責任者にi封
する悪であう苦痛を含むものである限飢動機は人の行動を決
定することも出來るが同時に意、思の自由（：Freiheit　des　Willens）
の核若くは残片も存在するといふ理論の上に組み立てられてゐ
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るのである、帥ち、かやうな二律背反の基礎の上で責任能力の
問題は解決せられねばならない（註九）とし、べ一リングは、慮報
権（Vergeltullgsrecht）1よ、事實上経験的なる人に『自由意思』が
内在するといふことに、左右せられるのである、一理性的人問
の形而上の自由は輕，瞼的な非自由といふことでは満足すること
は出來ないのである。吾入は、人が意思の自由を持つといふこ
とに封しては、終局的には、彼自身の経験といふことを探用す
ることが見られるのである（註一〇）、さうして、刑法は、相封的
自由意思論の基礎の上に於てのみ構成せられるのである（註一一）
とし、叉、コーラーは、自由意思といふことなしには刑法は不
可能である（註一二）とし、更に、バウムガノソテンは、法律が自由意
思を裁可してゐるといメ、ことを指摘しなければならない（註一三）
とし、ピンディングは、意思決定とい、ム概念の下に、人から観念
せられたところを惹起するといふ自己決定（Selb8tbestimmullg）
が理解せられる（註一四）とし、コェラーは、非定命論に從へば、
行爲者が、具膿的な意思決定に當ウ、義務に即して、その行動
を決定しブ～といメ、状態にあつた場合に、非難といふことは成立
する（註一五）とし、ナグラーは、開開以來、成法は、犯罪の中に
於て、人的決意と人的行爲とを看取し來つたのである（註一湘と
する。
　さうして、更に、欧洲大戦後に於ては、ザウエノレは、刑法は
自由意思の基礎に於てのみ可能である（註一七）とし、べ：ノレクは、刑
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法は、自由意思の基礎に於てのみ可能である、何故なら、刑法
は答責といふ概念の上で組立てられ、しかも、この答責といふ
ことは意思の自由といふことなしには考へ得られないからであ
る（註一八）とし、へ一デマンは、法律全膿、就中、刑法は、意思
が自由であるか否やの問題の提出によ6、叉、この問題の否認
に依つて、危くせられることは明瞭である（註一九）とし、更に、
ノレエーダーは、凡ゆる行動に於て、結局自由自我（das　f｝eie　Ieh）
が、決定を輿へること、換言すれば、責任と順罪とは、輩なる
形式法律概念ではなく、精神的自由意欲本質（die　geistige　fr宙
wollende　Wesel！）を前提とするところの倫理的な力である（註二
〇）とする。
（註一）　Rdmelin夕G．，Reden　lmd　Allfs飢ze，1881，S．44．
（註二）Hugo　Meyer，Die　Willellsfreiheit　lmd　das　Strafrechtラ1890，S・27・
（註三）　Klllenbeek，Der　Schuldbegriff　als　Eillheit　von　Wille　lmd　Vor－
　stellullg　usw、，1892，S。78．
（註四）Pfennin．ger，Grellzbestimmungell　zur　CriminalistisehellImputatiolls－
　lehre，1892，S．1．
催主五）　v・Buri，Beitrage　zur　Theorie　des　Strafrechts　und　zum　Strafgesetz－
　buehe，1894，S。446．爾ほ、拙課ビルクマイヤー共犯論（昭和九年）第三四頁
　以下参照。
（註六）　Birlmleyer，Encyklop乱（lie　der　RechtswissensehaftJ901，S．1051。
（註七）　v・Rohlalld，Die　Willensfreiheit　lmd　ihre（｝egner，1905，S・U8．
（薔ま八）　Bierlillg，Jllristis3he　Prinzipiellleh1・e，Bd，III．，1905，S．254．
（註九）v・B肝，（景esetzundSごhuldimStrafrecht，Bd．II。，！907，S．12．
（註一〇）Belil19，1）ieVergeltungsi（leeul・llil主1でBedeutungf〔1r（lasStraf一
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　recht，1908，S。54．
（註一一）Beling，GrundzUgedesStrafrecl・ts，1930，S・19・
（註・一二）　Kohler，Ein£nhrung　il1（lie　Rechtswissellschaft，1912，S。201・
（註一三）　Baumgarten，Der　Au£bau　der　Verbrechenslehre，1913，S・112・
（註一四）　Bhldil19，Die　Nomlell　ulld　ihre　Uebertretul19，Bd・II・2・Auβ・，
　1914・，S、34．
（註一鼠五）　K6hler，Deutsches　Strεしfrecht，19177S．232。
（註陶六）　Nagler，Die　Stra£e，1。，1918，S。97、
（註一七）Sauer，Grundlagen　des　Strafrechts，1921，S。503。
（註一八）　Berg，Der　gegenwartige　Stand　der　Schuldlehreン1927，S．58．
（註一九）　HedemallnヲEinfUhrullg　il1（1ie　Rechtswissenschaft，2・Aufl・，1927，
　s．39
（註二〇）　Roeder，Willensfreiheit　unαStrafrecht，1932，S・208・樹ほ、久禮
　田盆喜、新容観主義の刑法理論（昭和九年）第三三八頁以下滲照o
　我國に於て、刑法上、．自由意思是認論を探るものとしては、
奮刑法の下に於ては、先づ、富井政章博士を墨ぐることが出來
やう。曰く、『凡そ入を犯罪者として其責に任ぜしむるには唯外
形上刑法に指定する所爲を行ひたるを以て足れゆとせず・術其
主膿たる者に三個の條件の具はる事を要す。日く、（一）辮別、
（二）自由、（三）犯意即ち是也』（註一）と。その他、同様に説く
ものとしては、江木衷博士を墨げることが出來やう（註二）。更に、
古賀廉造博士は、『凡そ犯罪の事實を行ふて其責任を負ふに付て
は犯罪は必ず智識と自由の二要素を具へたる者の決意よめ生づ
ることを要す』（註三）とする。
　次に、現行法の下に於ては、勝本勘三郎博士は、『意思は關係
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的若くは相封的に自由なウと謂ぷを’以て正鵠を得ぬるものと
信ず、從て此黒占に於ては奮派の説を以て是なウとせんと欲す』
（註四）とし、叉、花井卓藏博士は、『自由意思にして若し存せざ
るものとせば、責任論は當然成立せず』（註五）とし、大場茂馬博
士は、『相封的自由説を以て正解と爲すべきが如し』（註六）とし、
池永博槍事は、「統一膿としての人問の活動は、共存在目的よウ
認識するの外はない、而して、吾人入問の存在目的如何と考へ
れば、そこに、理想を實現せんとしつつある蘂的な活動膿を認
識し得るのである。斯る観察に於て吾人人間を解するならば、
飽く迄も自由な活動膿である』（註七）とし、李井博士は、『責任能
力者とは、・…自由意、思を有する者なう』（註八）とせられるので
ある（註九）。
　其他、最近、小野・島田・久禮田・草野・安雫の諸家が、自由意
思論を探られること、前段に於て述べたるが如くである。
　惟ふに、刑法若くは法一般を、裁到規範として理解するのみ
ならず、之を肚會規範として考察する限う、その豫定するとこ
ろのものは、人格者であウ、自由意思の主膿でなければならな
い（註一〇）。また、刑法を壌棄して保安庭分法を以てすべしとな
すならば格別（註一一）、犯人を裁到所の面前に拉し來つて、その罪
を糺し、その道義的責任を論ずる現行制度の下に於て事を論ず
る限飢私は、自由意思といふことは、断じて、否定し得ないと
考へる駐一二）（註一三）。さうして、更に、この自由意思を豫定し
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て、はじめて、自由刑執行の理念たる教育刑といふことも、之
を理解し得られると考へるのである。
（註一）　富井政章、刑法論綱（明治二＋二年）第一四〇頁以下。奮刑法第七＋八
　條『罪ヲ犯ス時知畳精神ノ喪失二因テ是非ヲ　別セサル者ハ其罪ヲ論セス』、第
　八＋條『罪ヲ犯ス時満十二歳以上＋六歳二満サル者ハ其所爲是非ヲ　別シタル
　ト否トヲ審案シ耕別ナクシテ犯シタル時ハ其罪ヲ論セス但情駅二因リ満二十
　歳二過キサル時問之ヲ懲治揚二留置スルコトヲ得（第一項）、若シ　別アリテ犯
　シタル時ハ其罪ヲ宥恕シテ本刑二一等ヲ減ス（第二項）』なる規定の存する法制
　下に於ては、自由意思の観念を豫定して、事を論ずることが、蓋し、一般であ
　らう、術ほ、この黒占については、牧野英一一、日本刑法、上巻（昭和十二年）第
　一五四頁参照。但し、岡田朝太郎、刑法講義（明治三十六年）第八四頁以下は、
　『理論としては、到底、之（自由意思）を是認する能は』ずとせらるQ伺ほ、明
　治二＋三年刑法改正案第七〇條・第七五條は『是非の　別』といふことを規定
　するも、明治三＋四年改正案、明治三＋五年改正案及び明治四＋年改正案（現
　行法）に於ては之を駅く。
　　又、奮刑法第七十五條を修正せる現行法第三＋七條の理由書は、『意思の自
　由を責任の根擦と爲すや否やは之を學説に譲り刑法に規定せざるを可とす』と
　する（刑法沿革総覧第二一四二頁）。
（註二）　江木衷、刑法汎論（明治二十年）第二二頁以下。同氏、現行刑法原論巻之
　二（明治二十五年）第一三頁以下。
（註三）　古賀廉造、刑法新論（明治三＋一年）第三〇一頁以下。
（註四）　勝本勘三郎、京都法墨會雑誌（明治四十三年）第五巻第一二號第五六頁。
（駐五）花井卓藏、刑法俗論（大正元年）第三六頁以下・
（註六）　大場茂馬、刑法総論上巻　（大正三年）第九八頁以下。樹ほ、同氏、刑法
　総論下巻（大正七年）第六コ廿頁以下滲照。
（註七）池永博、犯罪と自由意思、法曹會i雑誌（昭和四年）第七巻第三號。同氏、
　意思の自由に就て、法曹會難誌（昭和四年）第七巻第九號第一二號所載参照。
（註八）　季井彦三郎、刑法要論（昭和十年）、第七二頁。但し、同氏、刑法論綱総
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　論（昭和十二年）第二四〇頁以下は、その説明之と異る。
（註九）　術ほ、寺田精一、犯罪心理講話（大正七年）第二六七頁以下は、『豫備意
　志の活動から實行に至る間は或範園内に於て自由が認められる』とし、意思過
　程の相…封的自由を承認せらる○
（註一〇）恒藤恭、法的人絡者の理論（昭和十一年）第三八頁以下、三谷隆正、法
　律哲學原理（昭和＋年〉第六六頁以下、久禮田盆喜、犯罪の實艦としての容
　親的責任、法學志林（昭和十四年）第四一巻第一號第二號。
（註一一）牧野英一、刑法に於ける法治國思想の展開　（昭和六年）第九三頁以下
　滲照。
（註一二〉　草野豹一郎、刑法糖則講義（昭和十二年）第二六頁参照・
（註一三〉　中島力藏、現今之自由意志問題（大正五年ジ第二頁参照。
（昭和＋四年二月＋一日稿）
補　遺
　今春・本論脱稿以來・次の貴重なる文献を獲た・附記して補遺とする。
　（1）小泉英一、刑法要論第一分冊（昭和十四年）は、自由意思を肯定
せられ、その第三一頁に於て日ふ、『萬象総て因果律に支配されるとの立揚
からすれば、人の意思は自由ならすとの命題を肯定せざるを得ないであら
う、しかしそれだからと謂つてこの論理を徹底するならば悪行も轡むべ
からす、善行も賞すべからざるに至るべきである、人の意思は自由ならす
と謂ひ得ざると同時に、萬人の意層、自由が李等なりと謂ふことも誤りで
ある、人の意思決定には個人的條件、自然的條件、杜會的條件が動機とな
るものではあるが、かかる影響を受けつつ各人は事物の憤値を評債し、行
動するの意思自由を有する、畢竜各人は外部的に張制せられざる意味に
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於ての意思自由を有すると謂ひ得る』と。之に反して、
　（2）　Frank，H．，N乱tionalsozi田istische　Stra丘eehtsl）01itikン1938は、そ
の第三四頁に於て説V・て日ふ、「科刑債値（Str乱fw五rdigkeit）につV・ては、
自由意思の問題は、凡ゆる範疇に封し、何等の役割も演じてをらなV・。我
我は、國民杜會窯員として、一般に思惟能力ある國民を、民族共同禮が全
艦として若くは部分として損害を蒙るところの學動に封する答責から冤
れしむるわけにはゆかないのである・自由意思といふ哲學上の問題は・思
想家にとつては興味あるものであらう、だが、民族秩序を作出せねばなら
ない立法者は、所謂「人の」誤れる墨動の精神的背景中で道に踏み迷ふて
はならなv・のである。立法者の認めるものは、彼の民族の生活に必要なる
ものである、それ故に、彼の生活は民族全艦に役立つとv・ふ課題によつて
充されるのであつて、このことを、その法規も、亦、明瞭に意識した制限に
よつて、説いてゐるのである。而して、犯罪者の學動中に於て、各揚合に、
問題となることは、民族秩序を侵害するところの墨動である。立法者は、
共同艦の指導機關として・この事を・豫想してゐるのであつて・彼は・禁
令規範を肯定しながら、それに向つて、刑罰規定を制定するのである。立
法者は、自由意思の間題につV・て深い研究を爲すことなしに、犯罪者の行
動を取扱はねばならなV・のである』と。尚ほ、
　（3）牧野英一、刑法研究第八巻（昭和十四年）第二六五頁以下は、『抑
も・小野教授は・自由意思とv・ふことにつv・て一種の固v・信念を有つてゐ
られるのであり、さうして、それに基づいて責任能力論を構成してゐられ
るのでもある・なほ・しかく自由意思とV・ふ信念をもつて刑法上の論議を
構成するについては、他にも有力な賛威者があるのであり、最近にも、ナ
チス・ドイツの新刑法理論は、その主観主義を、肚會學派の實謹的な基礎
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におv・て構成するのでなくして、むしろ傳統的な自由意思の上に組立てる
ことにしてゐるのである。されぱ、われわれとしては、自由意思を論嫁
とする立場に封して、十分、研究的の立場を保持せねぱならぬのである。
しかし、われわれとしては、人の一定の意思決定に封しては常に一定の動
機が作用することを考へるので、この意味におV・ては自由意思といふ考へ
方に族りたくなv・のである。畢寛、外部的障凝といふことと自由意思との
匿別に關して、われわれは、更に一毅の思考をめぐらしたv・とおもふので
ある。すなはち、われわれは、常識的に自由意思とされるものに勤し、更
に批判的の立場を執つて、その意義を明かにしたV・のである』と。樹ほ、
法律學の領域以外に於ては、
　（4）：Planck，M，，Detem・inismusoderlndeterminismus？1938カ｛
あるのであるo
（昭和十四年十二月十九日疸記）
